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(3)潮見佳男「債権法改正と債務不履行の『帰責事由』」法曹時報 68巻 3号 (2016)5頁、8–9














































































































































































―」本誌 58巻 4・5合併号 (1986)575頁以下、同「完全性利益の侵害と契約責任論―請求





































































中間試案』を受けて―」本誌 86巻 2・3合併号 (2013)53頁以下など参照。
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(24)法制審議会民法（債権関係）部会第 37回会議（平成 23年 12月 13日開催）議事録、同
第 3分科会第 2回会議（平成 24年 2月 21日開催）議事録参照。
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(31)法制審議会民法（債権関係）部会第 78回会議（平成 25年 10月 8日開催）における部会
資料「民法（債権関係）の改正に関する要綱案のたたき台（3）」7頁、同第 96回会議（平
成 26年 8月 26日開催）における部会資料「民法（債権関係）の改正に関する要綱仮案
（案）補足説明」8–9頁。
(32)法制審議会民法（債権関係）部会第 90回会議（平成 26年 6月 10日開催）における部会
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(33)法制審議会民法（債権関係）部会第 96回会議（平成 26年 8月 26日開催）における部会
資料「民法（債権関係）の改正に関する要綱仮案（案）補足説明」9頁。
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(41)大村敦志「民法（債権法）改正の『契約・契約法』観」民商法雑誌 153巻 1号 (2017)67–69









造 4―改正契約債権法の基本的規律構造（1）―」本誌 89巻 4・5号 (2017)53–55頁）。
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(54) Hermann Staub, U¨ber die positiven Vertragsverletzungen und ihre Rechtsfolgen,
in : Festschrift fu¨r den 26. deutschen Juristentag, 1902, S.31ff. ; derselbe, Die
positiven Vertragsverletzungen, 1904, (Nachdruck, 1969), S.93ff.
(55) Wolfgang B. Schu¨nemann, Die positive Vertragsverletzung - eine kritische
Bestandsaufnahme, JuS 1987, S.1ff. ; Volker Emmerich, Das Recht der
Leistungssto¨rungen, 6. Aufl.2005, S.311ff. 参照。
(56)もっとも、積極的債権侵害概念を不要とする見解（Horst Heinrich Jakobs, Unmo¨glichkeit
und Nichterfu¨llung, 1969, S.41–47, 58ff.）や義務論を否定する見解（Ernst Wolf,
Ru¨cktritt, Vertretenmu¨ssen und Verschulden, AcP 153 (1954), S.111f. ; Wolfgang
Fikentscher, Schuldrecht, 9. Aufl.1997, S.34–36.）もあった。
(57)債務法改正の経緯に関しては、拙著・前掲注 (10)108頁以下参照。
300






















(58)給付障害法を概観するものとして、Claus - Wilhelm Canaris, Das allgemeine
Leistungssto¨rungsrecht im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, ZRP 2001,
S.329ff. ; derselbe, Die Reform des Rechts der Leistungssto¨rungen, JZ 2001,
S.499ff. ; Daniel Zimmer, Das neue Recht der Leistungssto¨rungen, NJW 2002,
S.1ff. など参照。
(59) Herta Da¨ubler - Gmelin, Die Entscheidung fu¨r die sogenannte Gro¨ße Lo¨sung
bei der Schuldrechtsreform, NJW 2001, S.2284f. ; Wolfgang Da¨bler, Neues
Schuldrecht - ein erster U¨berblick, NJW 2001, S.3731. ; Wolfgang Ernst,
Kernfragen der Schuldrechtsreform, JZ 1994, S.805. ; Jan Wilhelm, Die
Pflichtverletzung nach dem neuen Schuldrecht, JZ 2004, S.1056f.
(60) Claus - Wilhelm Canaris, Die Neuregelung des Leistungssto¨rungs - und des
Kaufrechts - Grundstrukturen und Problemschwerpunkte - , in : Egon Lorenz
(Hrsg.), Karlsruher Forum 2002 : Schuldrechtsmodernisierung, 2003, S.29–31.
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(61) Jauernig BGB - Peter Mansel, 11. Aufl.2004, Rn.1f. zu §241.
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(62) Zimmer, a. a. O. (Fn.58), S.12.
(63) Wilhelm, a. a. O. (Fn.59), S.1056–1058. なお、渡辺達徳「ドイツ債務法現代化法にお
ける一般給付障害法 債務者の給付義務からのアプローチ」岡編『契約法における現代化の課
題』（法政大学出版局、2002）71頁は、旧BGBの概念・制度を残存させる新法の規定
は、21世紀における債務法の姿を鮮やかに示したというよりも、未だ 1900年 1月 1日
の装いを纏ったままで登場した、とする。
(64) Canaris, a. a. O. (Fn.58), JZ 2001, S.512.
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(65) Dieter Medicus, Leistungssto¨rungsrecht, in : Lothar Hass / Dieter Medicus /
Walter Rolland / Carsten Scha¨fer / Holger Wendtland, Das Neue Schuldrecht,
2002, S.84f.
(66) Jan Schapp, Probleme der Reform des Leistungssto¨rungsrechts, JZ 1993, S.638,
640f.
(67) Ulrich Huber, Die Pflichtverletzung als Grundtatbestand der Leistungssto¨rung
im Diskussionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes, ZIP 2000,
S.2276–2278. ; derselbe, Das geplante Recht der Leistungssto¨rungen, in : Wolfgang
Ernst / Reinhard Zimmermann, Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechtsreform,
2001, S.98–104.
(68) Ernst, a. a. O. (Fn.59), S.805f. ; derselbe, Zum Kommissionsentwurf fu¨r eine
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Schuldrechtsreform, NJW 1994, S.2180.
(69) Hans Stoll, Notizen zur Neuordnung des Rechts der Leistungssto¨rungen, JZ 2001,
S.593.
(70) Schapp, a. a. O. (Fn.66), S.638–640. ; derselbe, Empfiehlt sich die ,, Pflichtverletzung
“ als Generaltatbestand des Leistungssto¨rungsrechts ?, JZ2001, S.583–586.
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ることによりはじめて（法定）債務関係が生じるからである（Larenz, a. a. O. (Fn.73),
S.9.）。






セスの中で捉える（Das Schuldverha¨ltnis als Prozeß）こともできるとする（Larenz,
a. a. O. (Fn.73), S.26ff.）。
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取り込んだものとして理解するようである（Larenz, a. a. O. (Fn.73), S.10f. Anm.5.参
照）。
(77)債務関係は、給付義務と並んで、それぞれの特別結合（Sonderverbindung）の強度に
応じて相手方の期待に添うように誠実に行為すべき義務も設定する（Larenz, a. a. O.
(Fn.73), S.9ff.）。
(78) Larenz, a. a. O. (Fn.73), S.11f.
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(79) Dieter Medicus, Bu¨rgerliches Recht, 18. Aufl.1999, S.148ff.
(80) Medicus, a. a. O. (Fn.79), S.151f. ; derselbe, Schuldrecht ⅠAllgemeiner Teil,
12. Aufl.2000, S.204f. 訴求可能な行為義務が制定法上規定されている例としては、
BGB618条（雇用者の被用者に対する安全配慮義務）があり、また、警告義務は実際上
訴求できないことが多いとする。
(81) Medicus, a. a. O. (Fn.79), S.153. 参照。
(82) Joachim Gernhuber, Handbuch des Schuldrechts Bd.8, 1989, S.6ff.
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ならず給付の履行過程さらには履行後にも存するとみる（Gernhuber, a. a. O. (Fn.82),
S.26, 177.）。
(84) Gernhuber, a. a. O. (Fn.82), S.15ff.
(85)その他、合意がある場合の売主の物品梱包義務、さらに債権者の「従たる給付義務」の例
として、土地の買主は隣地に居住する売主の用益を侵害するような建物を建てない義務
などを挙げる（Gernhuber, a. a. O. (Fn.82), S.18.）。
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(86) Esser - Eike Schmidt, Schuldrecht Bd. ⅠTeilband 1, 8. Aufl.1995, S.105ff.
(87)「その他の付随義務」は、配慮義務、誠実義務、警告義務、注意義務、監督義務、その他
の保護義務に具体化される（Esser - Schmidt, a. a. O. (Fn.86), S.109.）。
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(88) Esser - Schmidt, a. a. O. (Fn.86), S.89–91, 105f., 109f.
(89) Palandt BGB - Helmut Heinrichs, 60. Aufl.2001, Rn.6f. zu Einleitung vor §241,
Rn.23ff. zu §242.




































義務である（Palandt - Heinrichs, a. a. O. (Fn.89), Rn.35 zu §242.）。
(93) Palandt - Heinrichs, a. a. O. (Fn.89), Rn.6. zu Einleitung vor 241.
(94) Volker Emmerich, in : Athena¨um - Zivilrecht Bd. ⅠGrundlagen des Vertrags- und
Schuldrechts, 1972, S.304ff.
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(95) Emmerich, a. a. O. (Fn.94), S.307–309, 311f. ; derselbe, Das Recht der
Leistungssto¨rungen, 4. Aufl.1997, S.37–40, 47f., 244–246, 248f. ; MuchKomm -





る（Emmerich, a. a. O. (Fn.94), S.307.）。
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ドイツ給付障害法における損害賠償の帰責構造（1）（長坂）
意に基づき当該債務関係の類型を決するものであるのに対し、「従たる給付義務
（Nebenleistungspflicht）」（例、売買目的物の据え付け・組立、用法説明など）は、
「主たる給付義務」と併存して債務関係の内容を画する義務だとされる。「従たる
給付義務」と「付随的義務（Nebenpflicht）(97)」（論者により異なるが、履行の準
備、目的物の保管・用法説明を例示する見解もある）の区別規準については、前者
では履行請求権（従たる給付結果）・訴求可能性が認められる点で区別するのが一
般的な理解である。「付随的義務」は、その違反があっても給付結果が実現される
場合もあり、それが給付結果の不能・不完全（＝給付義務違反）と評価されてはじ
めて問題とされ、独自では帰責根拠とはならない点で給付義務と相違する。そし
て、これらとは構造上区別された形で「完全性利益保護義務（Schutzpflicht）」を
観念する見解が有力である。
主・従の給付義務の存立根拠は当事者の合意（意思）に求められるが、付随的
義務・保護義務は信義則（BGB242条）に基づき定められ（「法定の義務」）、作為
（特定の損害防止措置、相手方に存する危険の説明など）または不作為（契約目的
を危殆化したり信頼を揺るがしたり、相手方を害するような行為をしないなど）へ
も結びつく義務である。もっとも、付随的義務・保護義務は、当事者の合意により
給付義務へ高められる（履行請求・訴求可能性が付与される）場合もあり、また、
給付利益・完全性利益の両利益の保持へ向けられる義務も認められる（例、給付目
的物の用法説明義務）。
しかし、これらの義務は契約債務関係の中でどのように位置づけられるのか、特
に、保護義務を債務関係の中に取り込むべきか否かが問題となる。これを否定する
場合には、保護義務は不法行為規範へ放逐されることになるのか、逆に、肯定する
ときには、その法的論拠および債務関係の機能領域（契約法規範）の限界づけが問
題とされ、保護義務論が展開されてきた。
（明治大学法学部教授）
(97)「付随的義務」と称するのが一般的ではあるが、学説には「行為義務（Verhaltenspflicht）」
と称したり、給付義務以外の義務を一括して「付随義務」と称する傾向もみられ、用語は
統一されてはいない。また、わが国の裁判例においても、学説が主張する保護義務に対
応する義務も「付随義務」と称するものも散見される。したがって、本稿では、このよう
な用語上の混乱を避ける意味から、契約義務構造上給付利益・給付結果の保持へ向けら
れる義務を「付随的義務」と総称して用いることにする。
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